ドイツ基本法34条2文における私人への求償 : 指定管理者と児童養護施設の事案へ続く道 by 松塚, 晋輔
ドイツ基本法 34 条 2 文における私人への求償（松塚） 1
































































（国賠法 1 条 1 項）とした事例である。同判決では、児童養護施設における
養育監護行為に当たる職員の不法行為責任は国賠法 1 条 1 項により専ら県が
被害者（入所児童）に対して負担すると判示され、かつ、社会福祉法人の使
用者責任（民法 715 条 1 項）が否定された⒂。国賠法 1 条 1 項が民法 715 条

















　基本法 34 条 1 文「何人も自らに託された公務の遂行において、第三者に負っている職
務義務に反した場合、責任は原則として、その者が勤める国家又は団体がこれを負う。」
　2 文「故意又は重過失のある場合、求償権が留保される。」
基本法 34 条 1 文によると民法 839 条 1 項⒅と相まって、公務の遂行をす
る者は官吏と見なされ、賠償責任は国家又は団体（官吏が勤務するところの）
が負担する。もっとも、私法的作用の場合、34 条 1 文は適用されず、求償
も基本法 34 条 2 文ではとらえられない⒆。
基本法 34 条 1 文の構図は日本の国家賠償法 1 条 1 項の解釈たる、公権力
の行使を託された者は全て「公務員」とする通説⒇と同じである。
基本法 34 条 2 文は対外的賠償負担者が加害者に対してする求償の規定で
ある。これは国家賠償法 1 条 2 項に相当する。ただし、内部求償は命じられ
ているのでなく、留保されているにすぎない21と解されている。つまり、基




後述（後記③、④）のように、判例上基本法 34 条 2 文は、私人が責任法
上の職務担当者として国家のため高権的に行為する場合でも、私人に適用さ
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れないことがある。基本法 34 条は公勤務だけを念頭に置いており、被害者

































②連邦通常裁判所判決 1997 年 5 月 15 日28は、非軍事的役務法（戦争































施に際し、民法 839 条、基本法 34 条 1 文の職務担当者（官吏）であると見
なした。しかし、国家による求償が故意重過失に限定されるとする規定（基





















（私企業は基本法 34 条 2 文を援用できないとした判決）は適切なものに見え








本的問題である43とする。よって、基本法 34 条 2 文は全ての高権的行政活
動に意義があって、誰が活動しているかは問わない44。連邦通常裁判所のとっ
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　基本法 34 条 2 文は法律留保の下にある（Rn.16）。
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　自動車専門家法 1971 年 10 条 4 項は、技術検査機関（個人として権限委任された専門
家が働く機関）がそれぞれの州の責任を全て免れさせることを規定している。逆に、航








④は、基本法 34 条 2 文は公勤務者のための規定であって、高権的に作用
する私人に及ぼす誘因がないとする（Rn.19）。また、基本法 34 条 2 文の制
限がベリーエネには適用がないとしつつ、求償要件を緩和するには、権限委
任の根拠とともに、求償緩和の根拠も法律を要するとした。この点、③とは























































自動車専門家法 10 条 4 項68、航空法 31e 条69）とする70。
この例示に対する批判として、連邦行政裁判所の挙げる自動車専門家法




からである。つまり、このような状況に基本法 34 条 2 文がかかってこな













































これに関する 1 つの考え方として、日本の国家賠償法 1 条 2 項が求償権の
直接的な根拠規定であると解すれば、これで十分である。しかし、これだと
重過失要件がかかってくるので、単純過失でも求償権を発生させようとする
ならば、国賠法 1 条 2 項を適用なしとする必要がある。よって、指定管理者
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償規定（国賠法 1 条 2 項）の射程が及ばないかもしれない。最判平成 19 年は、
民法 715 条（使用者責任規定）により被害者が社会福祉法人に賠償請求する
ことはできないとした。国賠法 1 条 1 項が民法 715 条を押しのけた格好であ
る。しかし、児童養護施設のような事案では、国賠法 1 条 2 項（求償権）に
ついては問題とならず、社会福祉法人と地方公共団体との内部求償は民法に
よると解されないであろうか。最高裁判決では社会福祉法人を「公務員」（国
賠法 1 条 1 項）と見なしていないから、「公務員」でない社会福祉法人にそ
もそも国賠法 1 条 2 項で求償することはできないという論理である。
その他、指定管理者を公共団体（国家賠償法 1 条 1 項）と見なす説78は適
切ではない。同説の考える、指定管理者の被害者に対する対外的賠償責任論
には賛成しがたい。すなわち、「公共団体」の外延が日本語に反し広がりす



















ドイツの判例のように、指定管理者たる私法人自体が国賠法 1 条 1 項の公











まとめると、指定管理者の職員（自然人）が国賠法 1 条 1 項の公務員に当
たるならば、求償は当該職員（国賠法 1 条 2 項の公務員）に対して行うこと
になる81（図 2）。故意重過失要件は公務員（職員も）個人を保護する目的に
あるとすれば、同要件は適切に機能する。求償要件を緩和する必要はない。











恩恵を受けるのか考える必要がある。そもそも、国賠法 1 条 2 項の求償問題
は、職員＝公務員（国賠法 1 条 1 項）だけに関わるのであって、社会福祉法
人は公務員（国賠法 1 条 1 項）でないとの前提に立つと、社会福祉法人に国
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